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INTRODUCAO
Questoes atinentes as medidas de seguran<;:a fundamentam, segu-

ramente, as mais palpitantes discussoes no estudo da teoria da pena: sua
constitucionalidade, justificativa, legitima<;:ao, adequa<;:ao da incidencia da
tutela penal aos inimputaveis, natureza (punitiva ou terapeutica), limita<;:ao
temporal, possibilidade de cumula<;:ao com san<;:aopenal (sistema duplo bi-
nario ou vicariante), enfim, uma serie de questionamentos e suscitada pela
doutrina e abordada pelas decisoes judiciais, com as mais variadas solu-
<;:oes.

Sao tantas, e tao relevantes, as questoes em comento que, no mais das
vezes, discussoes t6picas de menor densidade doutrinaria, porem de con-
sequencias praticas cruciais, saD relegadas e entendimentos consagrados
pela jurisprudencia perpetuam-se inc61umes e impassfveis de controversias.
Assim ocorre com a possibilidade de aplica<;:ao de medida de seguran<;:ade
tratamento ambulatorial aos inimputaveis que tenham cometido fato tfpico
e antijurfdico sancionado, em abstrato, com pena de reclusao.

1- RECLUSAO E MEDIDA DE INTERNACAO
Perfilhamos a entendimento de que e passive I ao Magistrado, a de-

pender do caso concreto, cominar ao inimputavel a tratamento ambulato-
rial, e nao a medida de interna<;:,Jo, a despeito da literalidade do art. 97 do
C6digo Penal, com a reda<;:aodada pela Lei nQ 7.209/1984: "Se 0 agente for
inimputavel, 0 juiz determinara sua interna<;:ao (art. 26). Se, todavia, a fato
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previsto como crime for punfvel com detenc;:ao, podera 0 juiz submete-Io a
tratamento ambulatorial".

Uma ac;:odada exegese do dispositivo em aprec;:o podera conduzir a
conclusao de que os fatos previstos como crime em que se comine, em
~bstra~o~a pena de.reclusa.a hao de ser solucionados, necessariamente, pela
rmposlc;:ao da medrda de rnternac;:ao, quando praticados por inimputaveis.
~st~ a co~ce.pc;:ao prevalente entre os juristas, sobejamente majoritaria na
JunsprudenCia e esposada pelo Superior Tribunal de Justic;:a,in verbis:

CRIMINAL - ROUBO QUALIFICADO - SEMI-IMPUTAVEL _ SUBSTITUI<;:AO
DA PEN~ PRIVATIVA D_EL1BERDADE POR MEDIDA DE SEGURAN<;:A _ IN-
TERNA<;:AO - ALTERA<;:AO PARA TRATAMENTO AMBULATORIAL OPERADA
PELO TRIB~NAL A QUO - IMPOSSIBILIDADE - REU CONDENADO A PENA
DE RECLUSAO - RECURSO PROVIDO

I ~ Hip6tese de :eu semi-imputavel condenado a pena de reclusao, para a qual a
Tnbunal de Justlc;:ado Estado do Rio Grande do Sui, dando parcial provimento ao
ple,to defenslvo, substltulu a medida de internac;:ao anteriormente imposta pelo
tratamento ambulatorial.

II - 0 art. 98 do C6digo Penal, aplicando as regras do art. 97 do mesmo estatuto
repressor, preve, para as casas de semi-imputabilidade, a substituic;:ao da pena
p:lvatlva de Ilberdade pela medida de seguranc;:ade internac;:ao (nos casas de
reus apenados com reclusao) au de tratamento ambulatorial (para apenados com
detenc;:ao).

III - Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp567.352/RS, 5" Turma, ReI. Min. Gilson Dipp, J. 17.06.2004 DJ02.08.2004
p.513) , ,

Tambem 0 Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questao, adotan-
do a posic;:ao majoritaria, in verbis:

MEDIDA D~ SEGURAN<;:A --:.,INTERNA<;:AO- TRATAMENTO AMBULATORIAL
- INIMPUTAVEL - DEFINI<;:AO - Tanto a internac;:ao em Hospital de Custodia e
Trat~mento Psiquiiitrico ~uanto a acompanhamento medico-ambulatorial pres-
supoem, ao lado do fato t'PICO, a penculosidade, au seja, que a agente possa vir
a pratlcar outro crrme. Tratando-se de inimputavel, a definic;:ao da medida cabivel
ocorre, em um pr.imeiro plano, considerado 0 aspecto objetivo. A natureza da
pena pnva_tlvade Ilberdade pr:vista para 0 tipo penal. Sea e de reclusao, impoe-se
a Inte~nac;:ao.~omente na hlpotese de detenc;:aoe que fica a criterio do juiz a esti-
pulac;:ao,au nao, da medida menos gravosa. De tratamento ambulatorial. A razao
de ser ~a distinc;:aoesta na gravidade da figura penalna qual 0 inimputavel esteve
envolvldo, a nortear 0 grau de periculosidade. Arts. 26, 96 e 97 do C6digo Penal.
(HC 69375/Rj, 2" Turma, Rei. Min. Marco Aurelio, J. 25.08.1992)

Como dito, com a devida venia, ousamos discordar.

De antemao, e necessario que reste assente que 0 fundamento adota-
do para se justificar a imposic;:ao da medida de seguranc;:aao inimputavel e a
sua periculosidade. Nao se esta a firmar, com isto, que a periculosidade seja
o unico requisito idoneo a aplicac;:ao da medida de seguranc;:a.

Para que se legitime a imposic;:ao da medida de seguranc;:a, em que
pese nao esteja presente a culpabilidade, e imperioso que estejam presen-
tes os demais elementos do crime, quais sejam, fato tfpico e antijurfdico
(injusto penal). Em resumo, por mais que um inimputavel demonstre, por
meio de atos exteriores, periculosidade, nao se pode aplicar-Ihe medida de
seguranc;:a, conquanto nao tenha cometido um injusto penal, sob pena de
consagrarmos um direito penal do autor, e nao do fato, em abrupta agressao
aos ditames e valores de protec;:ao a dignidade humana, mormente daqueles
que mais necessitam por eles ser albergados.

Demais disso, podem os inimputaveis beneficiar-se nao apenas das
causas excludentes da tipicidade e da antijuridicidade, mas, tambem, da
pr6pria culpabilidade, ao menos no que se refere a exigibilidade de conduta
diversa. Assim, ainda que haja 0 inimputavel praticado um injusto penal,
milita em seu favor a dirimente da inexigibilidade de conduta diversa, nao
sendo razoavel que Ihe aplique uma medida de seguranc;:a por haver atua-
do, por exemplo, sob coac;:ao moral irresistfvel1• Nao se impora, por fim,
medida de seguranc;:a quando presente alguma das causas extintivas da pu-
nibilidade, tais como a prescric;:ao, a decadencia, etc.

Portanto, nao e a periculosidade 0 requisito necessario a imposic;:ao
da medida de seguranc;:a; e ela, todavia, que subjaz e legitima a sua aplica-
c;:ao,sua existencia e a sua durac;:a02, consistindo sua viga de sustentac;:ao.

E justamente nessa constatac;:ao que reside 0 equfvoco do entendi-
mento sufragado, majoritariamente, no ambito da jurisprudencia, com ful-
cro na literal interpretac;:ao do art. 26 do C6digo Penal. Na medida em que
o referido dispositivo legal preconiza previamente e, em abstrato, somente
nos casos previstos como crime em que se aplique a pena de detenc;:ao po-
dera 0 Magistrado determinar a medida de tratamento ambulatorial, subtrai
ao Judiciario a aferic;:ao em concreto da efetiva periculosidade do agente,
naqueles casos em que 0 inimputavel haja cometido um injusto penal em
que se aplica, em abstrato, pena de reclusao.

1 No sentido do texto, QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 418.

2 Em que pese aderirmos ao entendimento esposado por Gamil Fbppel el Hireche, ao asseverar que e necessaria
a ado~ao de um novo modelo, em que se retire 0 comportamento dos inimputaveis do ambito de incidencia
do Direito Penal (A fun~ao da pena na visao de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 143).



A ado<;ao do entendimento majoritario conduz a injusti<;as gritantes,
~enao vejamos: vislumbremos um caso em que um agente comete 0 deli-
to capitulado no art. 296, inciso I, do C6digo Penal ("Art. 296. Falsificar,
fabricando-os ou alterando-os: I - selo publico destinado a autenticar atos
oficiais da Uniao, de Estado ou de Municipio"); no curso da instru<;ao, con-
c1ui-se, por perfcia medica, que 0 agente e inimputavel, nao tendo qual-
quer possibilidade de compreender 0 carMer ilfcito de sua conduta. Por
seu turno, 0 inimputavel em questao nao demonstra qualquer resquicio de
periculosidade, jamais se comportou de forma violenta, agressiva ou teme-
raria, alem de receber todo 0 auxil io e amparo por parte de sua famil ia. 0
crime em questao e apenado com reclusao de dois a seis anos e multa. Per-
gunta-se: qual a razao para se manter sob regime de interna<;ao 0 referido
inimputavel?

Nao calha 0 argumento de que posteriormente 0 inimputavel poderia
manifestar comportamento agressivo, denotando periculosidade. Ressalte-se
que, quando da comina<;ao da san<;ao penaP, nao se pode incorrer em ila-
<;oes desta estirpe, sem dados concretos, porquanto, em abstrato, ninguem
se exime da possibilidade de cometer delitos. Asseverar-se que 0 inimputa-
vel pode vir a demonstrar periculosidade equivaleria a exasperar a pena de
um imputavel, sem apontar qualquer dado concreto, sob 0 subterfugio de
que ele pode voltar a delinquir.

Ve-se, do exemplo apontado, 0 quao temerario e retirar do Judiciario
a aferi<;ao individualizada dos casos em que recomendavel a ado<;ao da
medida de seguran<;a de tratamento ambulatorial, ou da interna<;ao. Andou
bem 0 legislador quando conferiu expressamente esta faculdade ao Magis-
trado, no que concerne aos fatos definidos como crime em que se aplique
pena de deten<;ao, no que observou, devidamente, 0 sistema do livre con-
vencimento motivado das decisoes judiciais (persuasao racional). Nao ha
razao para nao apl icar 0 mesmo entendimento no que se refere aos casos
em que se aplique a pena de reclusao, em que pese nao haver essa referen-
cia expressa no texto legal.

11- EVOLUCAO HISTORICA
Entendimento diverso materializa um inadmissivel retrocesso. Sem

embargo, ja dispunha 0 C6digo do Imperio, de 1830, primeiro C6digo Penal
autonomo da America Latina, que, in verbis: "Os loucos que tiverem com-

3 Muito embora devamos nos eximir de maiores digress6es, sob pena de desvirtuar 0 objeto de estudo, ado-
tamos 0 entendimento de que as medidas de seguran~a possuem carMer sancionat6rio, no que divergimos,
tambem aqui, da doutrina majoritaria.

mettido crimes serao recolhidos as casas para elles destinadas, ou entregues
as suas famflias, como ao juiz parecer mais conveniente"4.

Naturalmente, 0 dispositivo legal transcrito consagra um sistema de
aprecia<;ao de provas que ja foi proscrito pelo direito, qual seja, 0 de con-
vencimento intimo do MagistradoS, na medida em que aduz expressamente
que a decisao sera adotada "como ao juiz parecer mais conveniente", sem
que Ihe seja, como e devido, determinada a necessidade da motiva<;:ao. Re-
levante, todavia, e 0 fato de que a decisao ace rea da medida de interna<;ao
ou do tratamento em residencia do inimputavel fica a cargo do Magistrado,
e nao previamente prevista em lei.

Na mesma linha, 0 C6digo Penal de 1890, conquanto abandone 0

sistema do convencimento intima do Magistrado, faculta-Ihe a observancia
da periculosidade do inimputavel, para, a partir dessa constata<;ao, decidir
pela aplica<;ao, ou nao, da interna<;ao, in verbis: "Art. 29. as individuos
isentos de culpabilidade em resultado de affec<;:aomental serao entregues as
suas familias, ou recolhidos a hospitaes de alienados, se 0 seu estado mental
assim exigir para seguran<;a do publico"6.

Nao e demasiado destacar que, se e certo que 0 C6digo do Imperio
adotava 0 sistema do intima convencimento do Magistrado, 0 C6digo Penal
atual, com a reda<;ao conferida pela Lei nQ 7.209/1984, tambem repudia
- ao menos para os adeptos da muitas vezes citada teoria maci<;amente
majoritaria na jurisprudencia - 0 sistema da persuasao racional. Porquanto,
preconiza previamente qual medida de seguran<;:a deve ser adotada pelo
Magistrado, sem que Ihe seja conferido 0 poder-dever de apreciar a existen-
cia em concreto da periculosidade do agente, fundamentando sua decisao e
impondo a modalidade de medida de seguran<;a mais adequada ao caso.

o certo e que a legisla<;ao nao apenas pode como deve fixar balizas
a serem observadas pelo julgador, mas nao fixar de modo rigido e inexpug-
navel sua conduta, sob pena de consagrarmos a ado<;ao do sistema do inti-
mo convencimento do legislador, na aprecia<;:ao das provas, em detrimento,
como dito, do sistema da persuasao racional. Isso porque cabe ao legislador
fazer valora<;oes em abstrato, mas as valora<;oes em concreto sao reservadas
aos julgadores.

Na medida em que a legisla<;ao dispoe previamente qual a modalidade
da medida de seguran<;a a ser imposta, sem que se fa<;a uma aprecia<;ao ca-

4 MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Evolu~ao hist6rica da inimputabilidade penal: uma abordagem
cronol6gica da loucura na humanidade e seus reflexos na legisla~ao criminal brasileira ate 0 C6digo de Piragi-
be. Jus Navigandi, Teresina, a. 10, n. 1017, 14 abr. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=8234>. Acesso em: 23 jul. 2007.

5 Malgrado haja resquicios de sua utiliza~ao nas decis6es do Conselho de Senten~a do Tribunal do Juri.

6 MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Op. cit.



suistica da periculosidade do inimputavel, obstaculiza 0 processo de "retorno
social" deste. Prescindivel incorrer em maiores elucubraC;:6esacerca das vicis-
situdes inerentes aos Hospitais de Cust6dia e Tratamento (HCTs). Esses,por ve-
zes, obtem exito na herculea missao de se tornar pior do que as penitenciarias
e, nao raro, conduzem ao agravamento da patologia psiquica do inimputavel.

Podemos, inclusive, fazer uma analogia com algo que acontecia a
epoca em que vigia a escravidao no Brasil. Ja nao suportando, ha muito, as
agruras dos grilh6es e a barbarie institucionalizada pelo tratamento confe-
rido pelos senhores escravocratas, alguns escravos passaram a cometer cri-
mes, com 0 prop6sito deliberado de se ver recolhido ao carcere; isto porque
a situac;:ao e 0 tratamento existentes nas pris6es, se, por um lado, estavam
longe de obedecer a padr6es minimos de dignidade, por outro, suplantava
em muito a insustentavel situac;:ao vivenciada nas senzalas. Dando-se con-
ta desse quadro, 0 que fizeram os escravagistas? Melhoraram as senzalas?
Nao. Pioraram, e muito, as pris6es.

Naturalmente, na atual idade, este processo de degradac;:ao dos Hos-
pitais de Custodia e Tratamento nao foi intencional, como outrora ocorreu
com as pris6es. Todavia, algo bastante similar ocorreu. E certo que, ate pouco
tempo, as alegaC;:6esde insanidade mental constituiam uma tecnica de defesa
sobejamente utilizada, com vistas a elidir a imposic;:ao da pena privativa de
liberdade; atualmente, a adoc;:ao dessa tecnica pode se mostrar absurda, na
medida em que atirar 0 reu aos HCTs, por vezes, e muito mais gravoso, haja
vista a situac;:ao periclitante em que se encontram boa parte destas institui-
c;:6es.Em suma, os Hospitais de Custodia e Tratamento constituem um misto
de prisao e hospital, muito mais nocivo do que a pena mesma7•

Cumpre destacar, ainda, que a internac;:ao do inimputavel, sem aferic;:ao
em concreto de sua periculosidade, colide com os preceitos que embasaram
a recente reforma psiquiatrica, levada a cabo pela Lei nQ 10.216/2001. Como
parametros que nortearam a referida reforma psiquic'ltrica, podemos elencar:

a) Abordagem interdisciplinar da saude mental, sem prevatencia
de um profissional sobre ooutro.

b) Negativa do carMer terapeutico do internamento.

c) Respeito pleno da especificidade do paciente, e da natureza ple-
namente humana da sua psicose.

7 JACOBINA, Paulo apud QUEIROZ, Paulo. Inconstitucionalidade das medidas de seguran~a? Bo/etim
dos Procuradores da Republica, n. 70. Disponivel em: <htlp://www.anpr.org.br/boletim/>. Acesso ern:
24 jul. 2007.

d) Discussao do conceito de "cura", nao mais como "devoluc;:ao" ao
paciente de uma "sanidade perdida", mas como trabalho perrl1a-
nente de construc;:ao de um "sujeito" (eu) ali onde parece existir
apenas um "objeto" de intervenc;:ao terapeutica (isso).

e) A denuncia das estruturas tradicionais como estruturas de repres-
sao e exclusao.

A nao neutralidade da ciencia.

o reconhecimento da interrela~ao estreita entre as estruturas
psiquiMricas tradicionais e 0 aparato jurrdico-policial.8

Relevante salientar que 0 entendimento aqui esposado fundamenta-se
nao apenas em quest6es hermeneuticas ou principiologicas atinentes as me-
didas de seguranc;:a, mas, tambem, na propria legislac;:ao. Isso porque, com
o advento da mencionada Lei nQ 10.216/2001, que, como dito, instituiu a
reforma psiquiatrica no Pais, com forte influencia do movimento antimani-
comial, que se pauta na antipsiquiatria9, a necessidade de aferic;:ao casuisti-
ca, nao apenas da periculosidade do inimputavel, mas da viabilidade de sua
recuperac;:ao mediante a adoc;:ao da internac;:ao, em qualquer circunstancia,
restou positivada de forma expressa.

De fato, disp6e a citada lei em seu art. 4Q
, caput, que, in verbis: "A

internac;:ao, em qualquer de suas modalidades, so sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes". Desta forma, apos
o advento do diploma legal em comento, a internac;:ao passa a ser residual,
o ultimo artiffcio a ser utilizado, razao pela qual, quando nao restar de-
monstrada a sua necessidade, decorrente da periculosidade do inimputavel,
justifica-se a adoc;:ao do tratamento ambulatorial.

Nem se diga que 0 dispositivo transcrito nao se aplicaria as medidas
de seguranc;:a, porquanto alude expressamente a internac;:ao "em qualquer
de suas modal idades". Corroborando essa assertiva, assevera a mesma lei
em seu art. 6Q

, paragrafo unico, inciso III, que, in verbis:

Art. 6Q A interna<;:ao psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo medico
circunstanciado que caracterize os seus motivos.

Paragrafo unico. Sao considerados os seguintes tipos de interna<;:aopsiquiatrica:

8 JACOBI NA, Paulo. Op. cit.

9 Na atualidade, a Psiquiatria sustenta, predominantemente, 0 modelo organicista, corn emprego de psicofar-
macos e terapeuticas biol6gicas, como eletroconvulsoterapia. Convive, no entanto, corn correntes que defen-
dem terapias cognitivas e ate 0 fim dos manicomios, como a Antipsiquiatria (CHERUBINI, Karina Gomes.
Modelos hist6ricos de compreensao da loucura. Da antiguidade classica a Philippe Pinel. Jus Navigandi, Tere-
sina, a. 10, n. 1135, 10 ago. 2006. Disponivel ern: <htlp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8777>.
Acesso em: 24 jul. 2007).



Portanto, a internac;:ao, inclusive a determinada pela Justic;:a,nao ape-
nas e 0 ultimo instrumento a ser utilizado no trato para com os inimputaveis
como, tambem, depende de laudo medico circunstanciado que caracterize
seus motivos.

Gize-se que nao se esta a falar do laudo pericial que atesta a inim-
putabilidade do agente, nos termos preconizados pelo C6digo Penal. Este,
obviamente, e imprescindivel a determinac;:ao da pr6pria inimputabilidade,
na medida em que 0 Magistrado nao possui conhecimento tecnico para
tanto. 0 dispositivo transcrito refere-se a um novo laudo medico, que in-
dique, de forma circunstanciada, as razoes pelas quais 0 inimputavel deve
ser encaminhado a internac;:ao. Por forc;:a do ditame plasmado neste dispo-
sitivo legal, sera invalida a cominac;:ao da medida de seguranc;:a de interna-
c;:ao,nao apenas quando nao se apreciar a periculosidade em concreto do
inimputavel, mas, tambem, quando inexistir este laudo medico indicando
a internac;:ao como unico recurso viavel (ja que a internac;:ao e residual) ao
seu tratamento.

Em sentido contrario, pode-se alegar, com certa procedencia, que
condicionar a determinac;:ao da medida de seguranc;:a, a ser imposta ao inim-
putavel ao laudo medico circunstanciado, tambem constituiria afronta ao
sistema da persuasao racional, na medida em que delega ao medico esta
decisao. Esta a razao pela qual 0 dispositivo ha de ser interpretado conforme
a Constituic;:ao.

De antemao, e relevante destacar que nao se sustentam os argumen-
tos destinados a acoimar de ilegitirno 0 dispositivo. E natural que, sendo a
busca da reinserc;:ao social urn dos fundamentos da existencia da medida
de seguranc;:a, um especialista da area medica tenha maiores condic;:oes de
indicar 0 tratamento adequado ao inimputavel do que um Magistrado sem
esses conhecimentos tecnicos. Nada obsta, ainda, que 0 Magistrado possa
valer-se de mais de urn laudo medico, acaso tenha fundadas razoes para
desconsiderar qualquer deles.

Demais disso, sendo certo que 0 referido laudo medico circunstan-
ciado nada mais e do que uma nova prova pericial, realizada no curso do
processo, e sendo certo que as provas sao Iivremente valoradas, conquanto
devidamente fundamentadas as opc;:oes, nada obsta a que 0 julgador se uti-
Iize de outros elementos de convicc;:ao na adoc;:ao da sua decisao.

o fato relevante e que, com a vigencia da Lei nQ 10.216/2001, 0

julgador deve valer-se de conhecimentos tecnicos especializados para em-

basar sua decisao, nao mais prevalecendo 0 dispositivo limitador constante
do art. 97 do C6digo Penal, que, consoante a interpretac;:ao estrita conferida
pela doutrina e jurisprudencia dominantes, impossibilitava a aplicac;:ao da
medida de seguranc;:ade tratamento ambulatorial aos inimputaveis que hou-
vessem cometido injusto penal, abstratamente sancionado com reclusao.

CONClUSOES
Em resumo, quando da aplicac;:ao da medida de seguranc;:a ao inim-

putavel que haja cometido fato definido como crime, deve 0 Magistrado
aplicar, a depender do caso concreto, a internac;:ao ou 0 tratam~nto amb~la-
torial, sem que haja qualquer limitac;:ao nessa escolha em relac;:aoaos delltos
que, em abstrato, sao punidos com pena de recl.usao. D: qualquer ~orte, se
entender ser 0 caso de aplicac;:ao da medida de Internac;:ao, deve 0 Julgador
fundamentar-se em conhecimentos tecnicos especializados, por meio de
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